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1　はじめに一「入管法」の難民認定制度
　日本は，いわゆるベトナム難民の大量発生を契機に「難民条約」（The　Convention　Relating　to　the
Status　of　Refugees，1951）「同議定書」（The　Protocol　Relating　to　the　Status　of　Refugees，1967）に
加入したが，これに伴う関係国内法整備の一環として，それまで外国人の出入国管理を中心に規定して
いた「出入国管理令」（昭和26・政319，但し，昭27・法126により以後法律としての効力を有する。）を
改正して新たに難民認定制度をも規定することとし，これにあわせて同令の名称も「出入国管理及び難
民認定法」（昭56・法86，但し，法令番号は従前通り）と改められ，同法は1982（昭和57）年1月1日
より施行された（以下「入管法」又は「法」と略記する。）ω
　ところで，上の難民条約及び同議定書には難民の定義と，難民と認定された場合に付与されるべき法
的地位又は実体的権利，あるいは職業や福祉に関わる処遇，各種の行政上の措置，さらには，関係国際
機関（「国際連合難i民高等弁務官事務所」（UNHCR）など）との協力等が規定されているが，如何なる
難i民認定制度を採るかについては特に規定されず，締約国の国内法に委ねられている（2）。そして，認定
機関と認定手続の相違といった形式的基準で欧米主要国の難民認定制度を分類すると，①難民認定のた
めのフォーマルな手続が定められていない制度（イギリス），②出入国管理手続の一環として難民か否
かを認定する制度（アメリカ，カナダ），③難民認定手続を独立に別に設けているが，これを外国人管
理を掌る機関が行っている制度（オランダ，スイス），④難民認定のための独立の機関が設けられてい
る制度（ドイツ，フランス）の四類型に大別されるという（3）。
　日本政府が前記の難民認定制度を立案するにあたり，立法政策的見地からみて上の何れの制度が妥当
であるかについての議論もなされたものと思われるが，その詳細は必ずしも明らかではない。当局者に
よれば，最終的には，「難民といえども外国人であ（り）」「法務省入国管理局の所管する出入国管理行
政と接点を有する事務である」との理由で，入管法のなかに次のような制度を新設することに決着した
という（4）。すなわち，出入国管理に関わる手続（同法第一章～第七章）に続けて別に新たに難民認定手
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続を設けたが（同第七章の二），認定機関としては新たな別個の独立した機関を設けずに，出入国管理
行政の主務官庁である法務大臣をもってこれにあてる（なお，難民認定業務の特殊性一後述一によ
り新たに「難民調査官」と称する調査・補助機関が設置された。）現行制度がこれである。かくして発
足した日本のこの難民認定制度については，これまでのところ，欧米主要国と比較し認定数が極端に少
ないとか，認定手続が不透明あるいは不公正であるなどと，必ずしも創設時に一般に期待されたとおり
の評価を受けてきたとは言い難い（5）。
　さて，難民問題をめぐっては，難民発生のメカニズムの分析（6）を含めて多様なアプローチが可能であ
り，法学的検討に限ってみても，国際的な難民保護法制の沿革や難民概念の分析，庇護法制の研究とい
った国際法学的検討ωから，亡命権保障を目指した憲法改正論や憲法解釈論ωに至るまで多様である。
　本稿は，これらの研究に触発されつつも，ひとまず現行の難民認定制度わけてもその認定手続に対象
を限定し，これまで必ずしも充分に論及されてきたとは言い難い適正な行政手続保障の視点からこの問
題を考察することにしたい。なお，かかる観点から現行入管法を通観すると，まずその編別にある種の
“違和感”を持たざるをえない。すなわち，同法の定める難民認定制度は，「難民といえども『外国人』」
であって，その「出入国管理行政と接点」があるとの理由で新たに入管法に加えられた手続であるとの
立法理由からすれば，外国人を対象とする同法第五章「退去強制の手続」の後あたりが一応の適所であ
って（但し，本論において述べるように，筆者はこれに反対である。），第七章「日本人の出国及び入国」
の後に第七章の二として再び「外国人」を対象とする難民認定手続を置いたことは，同法構成上その体
系性・整合性を欠く結果となっているのである。このことは，たんに同法構成上の形式問題ではなく，
難民保護制度の理念の理解やこれに基づく制度構想に関わる実質問題に発展する論点を含んでいる。そ
の詳細も本論において論及されるはずである。
2　難民認定制度とその問題点
1）難民認定制度の概要
　難民認定制度の新設に伴って改正された項目は，「題名の改正」から「附則」まで全16項目にわたる｛9）。
これらの規定の大半は，名称変更，用語の統一，経過措置や「一時庇護のための上陸の許可」制度の新
設（第18条の2）とその関連規定，難民認定後の行政措置，難民認定取消しとその後の行政措置によっ
て占められ，難民認定のための事前手続関連の形式・実質両要件についての規定は，①「難民」の定義
（第2条1項3号の2），②「難i民調査官」の定義（同12号の2），③「難i民の認定」（第61条の2），④
「事実の調査」（第61条の2の3）しか存在せず（なお，「異議の申出」（第61条の2の4）は広義の認定
手続には含まれる。），「入管法施行規則」（昭56・法務省令54）（以下，「入管規則」又はr規則」と略記
する。）においても同様である（難民の認定につき第55条，調書の作成につき第57条，異議の申出につ
き第58条）。
　これをさらに仔細にみると下記のとおりである。すなわち，同法にいわゆる◎「難民」とは，前記条
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約及び同議i書定第1条の適用を受ける難民＝「条約難i民」をいい（第2条3号の2），⑤難民か否かの
認定権者は法務大臣である（第61条の2第1項）。難民認定の申請は，◎本邦にある外国人が，⑥本邦
に上陸した日（本邦にある間に難民となる事由が生じた者にあってはその事実を知った日）から60日以
内に一但し，やむを得ない事情があるときはこの限りでない一（《60日ルール》といわれる），⑥
法及び規則所定の手続と形式（申請書）をもって地方入国管理局に出頭して（第61条の2第1・2項及
び規則第55条1・2項）一但し，㊦所定の特別の事情がある場合は陳述により又は家族・親族が本人
に代って（規則第55条1・3項）一なすべきこととされている。また，法務大臣は，⑧提出された資
料に基づき難民の認定を行うことができるが（第61条の2第1項），必要な場合には難民調査官に事実
の調査を命じ，関係人への出頭要請・質問・文書の提示，公務所又は公私の団体への照会等ができる
（第61条の2の3）。なお，⑤難民の認定をしない処分には不服の申立て（異議の申出）ができることに
なっている（第61条の2の4）。
2）難民認定制度の問題点
　このような現行の難民認定制度については様々な視点から検討することができるが，ここでは，アム
ネスティ・インターナショナル国際事務局のまとめた『実態調査報告書』がその問題点をかなり網羅的
に指摘しているので，まずはこれに依って問題とされた点を整理してみよう（なお，〔〕内は指摘に
対する法務省の「所見」である。）（10t。
　（1）総論　①個別申請事例の情報開示が不十分で〔申請者のプライバシー保護，本国関係者への不
利益防止のため公表せず〕，②申請・処分に関する統計が現状を反映していない。
　（2）制度へのアクセス　③制度の案内や説明・助言が不十分である〔申請を求める者にはすべて案
内するが，主張しない者には教示は不要〕。
　（3）申請手続④《60日ルール》によって入国後60日を越えた申請が受理されない例があり，受理
されても「やむを得ない事情の有無」が先に審査され病気等により物理的に申請不可能な場合以外はこ
のルールで排除されて実質審査が受けられない。申請の遅延は，信ぴょう性判断の一要素として実質審
査のなかで判断すべきである〔期限を過ぎた申請も一旦受理して「やむを得ない事情の有無」について
判断しているので，UNHCR執行委員会決議15号に基づく勧告に反しない。期限経過後の申請に書類不
備があった場合は訂正して再度出頭するよう案内したのであって受理の拒否ではない。60日の期間設定
は，日本の地理的状況や交通・通信事情に照らせば合理性を有する。〕。
（4）認定機関　⑤法務省内での難民認定の意思決定を誰がするのか明確でない。認定機関が行政か
ら独立していないので行政府の政策の影響を受ける可能性がある〔認定に当たって，入国管理上又は外
交上の考慮を加えていない。〕。
（5）審査手続　⑥条約にはUNHCRへの協力義務があり，UNHCRが難i民として保護すべきと判断し
た者が難民認定されなかった事例もあり，審査手続にUNHCRの正式関与が必要〔UNHCRが保護の対
象とする難民と「条約難民」とは必ずしも一致せず，「条約難民」か否かの決定権は締約国にある〕，⑦
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最初の認定段階での事情聴取に弁護士の関与が認められず，面会が拒絶された事例もあり，資力の無い
申請者は弁護士に依頼もできない〔庇護を求める者が弁護士との接触を希望する場合にはこれを妨げて
いない〕，⑧適切な通訳者を得ることが困難な場合や提出資料に対する過度の翻訳要求は資力の無い者
には現実には困難である〔規則62条で訳文の添付が求められる場合があるが，訳文の添付要求は申請の
受理の拒否ではない〕，⑨申請者の国籍国の人権状況について関係団体への積極的な照会もなく，外務
省への照会も遅くかつ不十分である，⑩本人に厳格な立証責任が課されている，⑪認定拒否処分の理由
が詳細でないため，異議の申出や取消訴訟で争うことが困難である。　　．．
（6）異議申立　⑫異議の申出については認定拒否処分をした機関と同一で，独立した審査機関でな
いため有効に機能しておらず異議の申出が認容された例はないし一一ただし，その後認容例がある（筆
者注）一，異議の申出の際その理由として実質的に新証拠の提出を求めること自体を不当とする・もの
ではないが，新たな証拠が無いということだけで申立理由が無いことにはならない〔新たな立証資料の
提出は，事実の解明に役立ち本人にも有利なはずで，必要な措置である〕。
（7）申請者の収容・強制送還　⑬難民認定手続と入管法の収容・強制送還手続が連動している〔全
く別個の手続である〕，⑭認定拒否処分の取消訴訟継続中に送還された例がある（別に提起した退去強
制令書発布処分取消訴訟を本訴とする送還部分の執行停止申立てにかかる最高裁判所への特別抗告が棄
却されており，本訴の結果を待つことなく送還することも認められるし，認定拒否の告知と同時に収容
されても不法滞在の場合には収容・退去強制手続をとることは当然である〕，⑮争訟中に送還すること
は，「裁判所において不服申立てが係争中の場合，難民申請者は滞在することが認められなければなら
ない」とするUNHCR決議8号に違反する〔同決議は，例外なしに送還することを禁じたものではなく，
申請が明らかな濫用の場合には送還することができる〕。以上が，上記の実態調査報告書により指摘さ
れた主要な問題点とこれに対する当時の法務省の「所見」である。
　このなかには，⑦法律の規定そのものの適否から，④その実際の運用の適否，さらには㊥適切な運用
のための周辺諸条件の整備の問題，㊤両当事者の事実認識の相違まで含まれているが，このうち⑦⑦⑤
に関わる問題については「行政手続法」（一部は「行政不服審査法」も）の適用が排除されていること
から生じている問題ともみられるので，次に視点を変えて，この適用除外問題の側面から論及してみた
いo
3　適正手続からみた難民認定手続の問題点
1）行政手続法の適用除外問題
　1993（平成5）年11月5日に「行政手続法」が成立し，同年11月12日に公布され翌94（平成6）年10
月1日から施行された（以下，「行手法」と略記する）。同法は，1964（昭和39）年のいわゆる第一次臨
時行政調査会答申において「行政の公正確保のための手続の改革」のために「統一的な行政手続法を制
定し手続の一般的な基準を明確にすること」a1）が求められて以来待望久しいものであった。同法は「処
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分，行政指導及び届出に関する手続に関し，共通する事項を定めることによって，行政運営における公
正の確保と透明性（行政上の意思決定について，その内容及び過程が国民にとって明らかであることを
いう。第38条　　地方公共団体における行政手続に関する措置の規定である〈筆者注〉一において同
じ。）の向上を図り，もって国民の権利利益の保護に資することを目的とする。」ものであり，具体的に
は，「申請に対する処分」（同法第2章）と「不利益処分」（同第3章），「行政指導」（同第4章），「届出」
（同第5章〉の各行政手続の公正の確保と透明性の向上のための措置が規定された。そこで，同法がそ
のままこれまでみてきた入管法の定める難民認定手続に適用されれば，「難民の認定」（入管法61条の2）
には，手続法第2章が，「難民の認定の取消し」（同61条の2の2）には同第3章が，これらに関わる行
政指導には同第4章が適用され，難民認定申請手続と難民認定取消処分手続における行手法レヴェルで
の公正の確保と透明性の向上が図られたはずであった。
　ところが，これらの手続は「外国人の出入国，帰化に関する処分及び行政指導」とともにこの行手法
の「適用除外」とされた（同法第3条第1項10号）⑫。そこで次に，この「適用除外」をめぐる論議に
触れておこう。
　（1）適用除外基準と適用除外理由　行手法の所管官庁であり立法にあたって事務局の役割を果たし
た総務庁行政管理局によれば，次のような基準と理由をもって適用を除外する手続を定めたとされる。
すなわち，「処分等の主体の特殊性，相手方の特殊性等により通常とは性質を異にする行政分野」であ
るか否かを一般的な除外基準とし，個別・具体的には，＠「当該分野の特殊性に応じた独自の手続によ
ること」とされる手続と，⑤「当該分野の特質上，一般的な手続を執ることになじまない」手続である
か否かを基準とし，本稿で問題としている難民認定手続は，後者の⑤の基准に基づき，「公務員に関す
る処分及び行政指導」（同法第3条第1項9号）とともに，「相手方に関し，一般国民とは異なる特殊性
が見られる」手続であるとの判断で適用除外とされたといわれている⑬。
　たしかに，難民認定手続の相手方は「外国人」であって形式上すなわち国籍法上は「一般国民とは異
なる」ので，その限りで言えばかかる説明は誤りではないが，こうした形式的基準のみを適用すること
が妥当でないことは明らかである。そこで，次に当該手続にどのような「特殊性」がみられるか，ある
いはその「特殊性」を認めるべきか否かの実質的な基準または理由こそがより重要である。
　そこで，この点についての見解をみると，「外国人の出入国等は元来国家の自由裁量に属する事項で
ある」（以下，仮にこれを「自由裁量事項説」と称する）（14）とか，「外国人の出入国に関する処分及び行
政指導は，基本的に国家の主権にかかわる事項であるとされている，また，難民の認定及び帰化につい
ても同様である。」（以下，仮にこれを「国家主権事項説」と称する）asとしている。
　（2）適用除外批判論　上に示したような「適用除外基準」や「適用除外理由」をめぐっては，立案
過程においても一般的に関係各省庁のヒアリングでは賛意が，日本弁護士連合会や日本行政書士連合会，
（社）経済団体連合会（経団連），行政法学者の対案研究会などからは疑問や反対の意見が表明されてい
たa6）。ここでは特に，主題に関わる手続の適用除外批判論をみておこう。
　まず，日本行政書士連合会は，外国人の人権もできうる限り保障されるべきで，日本の国際化にあたっ
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ては外国人に対する行政庁の処分を公正かつ透明にすることがより一層要請されるとの理由で，次に，
日本弁護士連合会は，人権にかかわる重要な処分を含んでいるにもかかわらず入管法がこの面で充分に
整備されていないとの理由で，さらには，対案研究会は，矯正・留置施設内の行為や公務員に対する処
分を適用除外にしたと同様に「当該法律関係を特別権力関係としたり，当該利益を特権又は反射的利益
であると評価し，権利性を否定することによって排除している分野」であるとの理由で，それぞれ適用
除外に反対するか又は削除を求めていた（1の。
　なお，芝池義一は，「わが国に長期にわたり定住している外国人に対する処分についても『行政手続
法』の適用が除外されていることには疑問なしとしない。」とし，その脚注において「出入国管理など
の分野での外国人に対する処分・行政指導を適用除外する理由として，外国人の出入国等が自由裁量事
項であることを理由に挙げられることがあるが，これは理由にならない。」と批判している（18）。この芝
池の批判論については，まず前者は，学会報告論文の紙幅の制約もあってかその趣旨が必ずしも明確で
はないが，いわゆる「定住外国人」の出入国等に関わる処分についても行手法の適用を除外したことを
疑問としているように読める。確かに，近時は，外国人の類型論によりいわゆる「定住外国人」には国
民類似の法的地位を認めるべきであり，その具体例として出入国管理に当たって認められる行政裁量権
も相当程度制約されるべきであると論ずる見解が有力になりつつありag＞，かかる見解に依拠した立論と
もみられる。あるいはそもそも適用除外基準として「自由裁量であるか否かは基準たりえていない」と
する観点からの批判ともみられるが，必ずしも判然としない。
　次に，後者の脚注での指摘は，とくに論拠が明示されているわけではないが，前者以上の重要な問題
点を指摘したものと一応は評価すべきである。というのは，芝池のそこでの論述は，「定住外国人」に
関わる処分に関する「非自由裁量処分説」に立って論理上当然のこととして「自由裁量事項であること
（中略）は理由にならない。」と論じたようにも読める。しかしながら，一般論としてみても前述したと
おり，一般的適用除外基準の設定に当たっては，「自由裁量事項」であるか否かは少なくともその表現
上は除外基準とされていなかったはずであるし，さらにその下位の除外基準である個別・具体的な除外
理由においても同様であったからである。さらには，適用除外を正当化する「特殊性」の個別的・実質
的理由として挙げられた「自由裁量事項」であるか否の基準も，その当否はともかくとして，他の「自
由裁量事項」も適用除外とされていればそれなりの明確な基準たりうるが，必ずしもそうなってはいな
いようである。とすれば，一般論としても，芝池同様に，「自由裁量事項であること（中略）は，理由
にならない。」とするか，あるいは理由としてはきわめて不十分であると言うべきであろう。
　ところで，ここまでは，立法当局者の適用除外論とこれに対する主要な批判論を取り上げて検討して
きたが，何れの論議にあっても外国人（場合によっては「定住外国人」）の出入国の管理，帰化，難民
の認定に関わる処分を「外国人の出入国等に関わる処分」として一括して取り上げ，とくに，外国人の
出入国の管理や帰化に関わる処分と難民の認定に関わる処分の性質の違いを明確にしたうえでの論及は
みることができなかった。筆者は，この両者の性質の違いこそが最も重要な判断基準となるべきである
と考えるものであり，私見は，なおいくつかの論点に触れたあとで示されるであろう。
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　（3）批判論に対する反論　行手法において難民認定手続を含むかなり広範囲の各種の手続が適用除
外とされたことの総括的評価は，「適用除外は，『行政手続法』の守備範囲を限定し，それを身軽にする
という目的との関係においてはじめて正当化されるのであ（って）」適用除外の「関係において手続保
障を施す必要がないとはいえない。」とする芝池の評言が至当であろう⑳。この趣旨は，立法関係者の
いずれも繰り返し確認するところである。例えば，第三次行改審「公正・透明な行政手続部会」部会長
代理であった塩野宏は，1993（平成5）年11月4日の参議院内閣委員会に参考人として出席し，「一般
に適用除外となったものについては公正，透明性の向上というものが要らないということをいっている
つもりは手続部会報告でも全くございませんし，今回御提案の行政手続法案でもそのように理解すべき
だというふうに私は考えております。」⑳と述べているし，同部会委員であった宇賀克也は，同部会答申
にある，「行政運営の公正の確保と透明性の向上を図る観点から現行手続規定について必要な見直しが
行われ，手続の一層の整備，充実が図られることが望まれる。」とする基本的な立場に触れつつ，「今後，
手続の整備について論ずる場合には，単に一般法たる行政手続法の『限界』の指摘，あるいは，除外措
置の『是非』の指摘をするのみでは不十分であり，適用除外措置が講じられた行政領域において，どの
ような手続整備が望ましいかの具体的な提言が求められよう。そして，具体的な提言を基にその必要性
をも議論し，改善の方向性を探るなどの建設的な検討が進められることが期待される。」anとしている。
　要するに，批判論に対する反論は，適用除外基準や具体的な適用除外理由についての批判に個別的に
直接かつ具体的に反論するのではないため議論はかみ合わないが，適用除外とされている手続について
も，「行政運営における公正の確保と透明性の向上」と「国民の権利利益の保護に資すること」という
行手法の趣旨・目的そのものは一般的にこれらの手続にも適用されるので，個別の行政分野ごとにこれ
に沿った具体的な制度改革の提言こそが求められるとしているようである。かかる見解は，一方では，
行手法の適用除外規定を固定化しその改正の可能性をほとんど考慮しない，あるいは考慮すべきでない
との立場であれば問題なしとしないが（なぜならば，個別法における手続で，行手法を直接適用すべき
あるいは準用すべき手続がのちに明らかになれば，その一部または全部の手続について除外規定の改正
が検討されねばならないであろうし，その結果改正されればこれをもって行手法レベルまでの手続の
「公正の確保と透明性の向上」が図られるはずである），他方で，個別の行政分野において行手法の趣
旨・目的を実質的に確保しうる手続が確立できるのであれば，これをもって是とする行革審部会のよう
な立場も当然是認されうるであろう。
2）行政不服審査法の「適用除外」問題
　（1）出入国又は帰化に関する処分の適用除外理由　行政不服審査法（昭和37・法160）（以下，「審査
法」と略記する。）4条1項10号は，処分についての不服申立てに関する一般概括主義の例外として，
「外国人の出入国又は帰化に関する処分」の適用除外について定めている。その理由としては，①外国
人の出入国及び帰化を許可するか否かは元来国家が自由にこれを決定しうるものであって，「国民の権
利利益の救済」を目的とする本法の対象とすることは妥当でないとするものCZ3），②国家主権に基づく自
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由裁量事項であるとするものen），③外国人の人権という非常な特殊問題を扱っており，入管令（当時）
の用意する救済手続によって処理する方が適当であるとするもの㈱，処分庁の高度な専門技術的，政策
的な判断に基づく処分であって，通常の行政機関が審理するのは適当でないとするもの㈱，など様々で
ある。ここでは，とりあえず，行手法の適用除外理由とほぼ同様の理由で適用除外とされていたことを
確認しておきたい。
　（2）難民の認定・取消しに関する処分への適用とその特則　審査法4条1項10号による本法の適用
除外からは「難民の認定」が除外されており，従って，「難民の認定」に関わる処分については本法が
直接適用されるが，同条2項の規定を受けて入管法61条の2の4に不服申立期間を7日間の短期とする
特則が規定された。　　　　　　　　，、　．　　　　、
　公定解釈によると，本法の適用を，「出入国又は帰化に関する処分」については除外し，、「難民の認定」
については適用した理由は，後者が前者とは「異質の行政」であり，r本法の定める異議申立期間を「処
分があったことを知った日の翌日から起算して60日以内」（審査法45条）から，「難民の認定をしない処
分」「難民の認定の取消し」の「通知を受けた日から7日以内」（法第61条の・2の4）に制限したのは，
主．として，長期間では事実の把握に困難をきたすため早期に決着をつける必要があり，、且つ，難民か否
かは本人が最もよく知り得る立場にあること等によるとされている。㈲ここにいわゆる「異質の行政」
との指摘は極めて正当な理解と考えられるが，では何故この「異質の行政」を含めて行手法の制定にあ
たっては，「出入国又は帰化に関する処分」とともに一律に適用除外とされたのであろうか。行手法と
審査法が「難民の認定」に関わる処分の取り扱いを異にした理由は，充分な論拠を有するであろうか。
　次に，この問題については，項を改めて，より高次の憲法の適正手続論から検討してみることにした
いo
3）適用除外をめぐる憲法の適正手続論
　（1）「憲法上の要請」としての適正手続論　行政処分に関わる手続については，憲法上の論拠をどこ
に求めるかについては対立があるものの（2S），行政処分の前（処分前又は事前行政手続）と後（処分後又
は事後の行政争訟手続）の相方について憲法上の適正手続の保障が及ぶとする考え方も理論上充分に成
立しうると思われる。もっとも，これまでは主として前者の「処分前又は事前行政手続」における適正
手続の保障が論議の中心であって，そうした論議をふまえて行手法が立法化された訳であるが，後者の
「処分後又は事後の行政争訟手続」をめぐってはこれまで充分な検討がなされてきたとは言い難い。そ
の理由は，「行政争訟手続には憲法上の適正手続の要請が及ばないとする暗黙の理解が前提とされてき
た」ことによるものであるか否か判然としないが，今日の段階でこの消極説を明言する論者がある⑳。
この見解に依れば，行政不服審査に関する一般法を制定するか否か，制定するとした場合如何なる一般
的な不服審査手続を規定するか否か，この一般法の適用除外規定を設けるか否か，設けると仮定して一
般法の規定する不服申立手続のうち如何なる手続の適用を如何なる基準で除外するか否かt！一般法の適
用を除外された不服申立手続を如何なる個別行政分野において個別に規定するか否か，規定するとして
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如何なる内容の不服申立手続とするか等々については，専ら立法政策の当否の問題で，違憲か否かの問
題を生じないということになろう。
　司法国家制あるいは法治国原理からすれば処分後の救済手続としては司法手続による救済こそが憲法
上の要請として第一義的且つ不可欠の手続でなければならず，mo）処分後の行政争訟手続はあくまで第二
義的であり，それ故に又立法政策の問題ともなしうるかもしれないが，他方で，「事後手続であれ事前
手続であれ，とにかく行政段階で行政手続はとるべきであるという憲法論があるということにな（り）」
「事前手続，事後手続，両方含めて適正手続として考えようということになった」tSOとすれば，事後の争
訟手続について一定の内容の手続が要求されるという社会通念が形成され，それが「憲法上の要請」で
あるとなれば，その内容を満たさない行政争訟手続は立法政策判断（裁量）の誤りとして違憲と判断さ
れる可能性も生じてこよう。このことは，司法救済手続の「一般性」「厳格性」に由来する一定の限界
を，個別行政分野の特殊性をも勘酌して適切な争訟手続を考案する余地が認められる行政争訟手続にあ
っては特に重要な論拠となりうることを指摘しておかなければならない。C32）
　次に，「憲法上の要請」であることについてほぼ異論のない「処分前又は事前行政手続」の一般法と
して立法された行手法について検討してみよう。同法の内容については，理論上，「憲法上の要請を具
体化した部分」あるいは「憲法上の最低限の要請を越える部分」あるいは「憲法上の要請を満たしてい
ない部分」の三基準による評価が提案されている㈹。「適用除外」規定の部分を除く行手法の個々の規
定の憲法適合性をめぐる所説については，成立後日も浅いこともあって判然としないが，行政法学者に
支持者の多い「憲法13条説」や有力説である「法治国原理説」に依れば，少なくとも「憲法上の要請を
満たしていない部分」すなわち違憲とされる部分はおそらく見当たらないということになり，このこと
は「憲法31条説」に関わる判断を求められた最高裁のいわゆる「成田新法事件」判決en）の法廷意見や園
部逸夫，可部恒雄両裁判官の意見とも，その理由づけにおいて若干の相違はあるものの結論においては
一致するであろう。
　問題は「適用除外」についてである。行手法の規定する「申請に対する処分」「不利益処分」手続の
内容が「憲法の要請する」一般的な適正手続基準を満たしていると前述の所説のように仮定するとして，
この手続の適用を除外する規定と適用を除外された個別法の手続規定の憲法適合性が問題となろう。論
理的には行手法の規定する一般的な適正手続基準（「一種の相場」（塩野宏））の適用除外規定それ自体
を違憲と解釈する場合と，適用除外の特別の事由の合理性と個別法での対応の内容の合理性とは，論理
的には別であるとしてそれぞれを別個に検討して，適用除外規定自体は合憲であるが，個別法での対応
の内容が憲法の要請を満たさずに違憲となる場合の二つのケースに大別されるであろう（適用除外規定
と個別法の規定が共に違憲の場合は前者に含む）。立法に関わった論者はもちろん後者の場合のみがあ
りうるとする見解のようであるが㈹，いずれにしても，適用除外をめぐってなお，憲法の適正手続との
適合性の問題が残されていることについては合意がなされているc36）。
　（2）「憲法上の要請」としての適正手続論と行手法及び審査法の対応の問題点　ここでは，「憲法上
の要請」が働く行手法と，これが働かないとする見解も有力な審査法の各々について，「外国人の出入
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国，難民の認定又は帰化に関する処分」をめぐる対応について改めて確認し，その問題点を明らかにし
ておくことにしたい。
　まず，「憲法上の要請」のある行手法については，既に述べたように，「難民の認定」手続が，「出入
国又は帰化に関する処分」とともに適用除外とされたが，「人権の観点」からみて，適用除外とされた
手続の対象者に手続的な保護が不要であるとしたわけではなく，外国人の出入国管理に関わる手続にこ
の行手法を適用することはなじまないとされただけでan，「外国人の地位をどう考えるかということと
の関係で，除外（中略）はしているけれども，憲法上の要請がそこにあれば，それに対応してください。」tS8）
との趣旨であるといわれている。
　他方，「憲法上の要請」が働かないとの有力な見解もある審査法においては，「難民の認定」は，「出
入国又は帰化に関する処分」とは「異質の行政」であるとの公定解釈によって，異議申立期間の特則を
除いて同法上逆にその適用が肯定されているのである。
　行手法の立法にあたって，国家主権のドグマや出入国管理の実務を配慮して「安易なところに落ち着
いた」ts9）としても，「行政不服審査法を安易に使いすぎたという感じ」㈲以上の問題がここにあるといって
よい。というのは，「行政不服審査法とことさら違った考え方をとるということが，立法実務的にはな
かなか難しい」（41）としても，審査法の適用除外からは既に「難民の認定」に関わる処分が除かれていた
（すなわち，審査法が適用されていた。）からである。しかもこの規定は，実務に携わっている者の公定
解釈によって支持されているのであり，「難民の認定」に関わる処分をめぐる行政争訟については，「憲
法上の要請」が仮になくとも審査法の定める争訟手続の保障が及ぶとする立法判断が既になされていた
のであるから，いわんや，「憲法上の要請」のある事前行政手続については，少なくとも，「難民の認定」
に関わる手続については行手法を適用することが論理的に首尾一貫する解釈論，立法論となるというべ
きではなかろうか。
　もっとも，既に見てきたように，立法過程における適用除外批判論も，「日本の国際化に対応した外
国人の人権の尊重」「（外国人の〉利益を特権又は反射的利益とすることへの疑問」といった論拠にたっ
ての批判であり，なかには，「自由裁量事項説」批判といった正当な立論もあったものの，その適用対
募たる処分をいわゆる「定住外国人」の出入国管理に限定してしまっている。要するに，立法関係者と
これを批判する論者の相方とも，「外国人の出入国管理」（及び「帰化」）に関わる処分の性質をめぐる
それまでの論議に目を奪われてしまったために，「難民条約」「同議定書」に加入したことにより新たに
実定法化された「異質の行政」である「難民の認定」に関る「異質性」を正当に評価せずこれを適正手
続に反映せずに等閑に付してしまったといえる。国際人権規約（「市民的及び政治的権利に関する国際規
約」）にまで論及する見解も（42｝，出入国，在留管理に関わる「国家主権事項説」を正当化するのみで，
「難民条約」や「同議定書」加入に伴う法制度全体の制度設計にまでは及ばないがごとくである。
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4　おわりに　　法の解釈と改革への若干の提言
1）難民認定手続の法解釈
　既述のように，「難民条約」「同議定書」は，加盟国が如何なる認定制度を設けるかについては特に定
めておらず，各国に委ねている｛8）。もっとも，厳密な意味での法的拘束力については議論があるものの，
加盟国が国連難民高等弁務官事務所（UNHCR）の監督に服する旨の規定（条約第35条第1項）に基づ
く同事務所の執行委員会決議を尊重することはもとより，認定制度が同条約の目的に反するものであっ
てはならないことは当然のことである㈲。ここでは，条約上は，難民認定手続が加盟国のある程度の立
法裁量に委ねられていることを確認しておけば足りる。要するに，条約は，加盟国にその趣旨に反する
認定手続の設定を一般的に禁止し，執行委員会決議を一般的に遵守すべき義務を抽象的に課したに止ま
り，法的拘束力の観点からは特段の義務づけをすることなく，加盟国の憲法以下の国内法に委ねたもの
と解される。
　ところで，日本国憲法には，ドイツ連邦共和国，フランス，イタリア，スペインのように実体的権利
としての「庇護権」を明記した規定は存在しない。しかしながら，翻って既述のように，明文の根拠を
どこに求めるかについて争いがあるものの，適正な行政手続が「憲法上の要請」であることについては
疑う余地がない。従って，難民認定手続が適正であるべきことは，条約によってではなく，憲法によっ
て義務づけられていることになる。もっとも，行政手続は，刑事手続と異なり，その目的，種類，性質
が多種多様であって，行政処分により制限される権利利益の内容，性質や当該処分により実現しようと
する公益の内容などと総合考慮する必要から，一義的な適正手続基準を設定することが困難であれば，
合理的な立法裁量に委ねられることも止むをえないであろう㈲。
　ところで，人はここで「外国人の出入国，在留管理」に関する憲法解釈論や判例の法理を援用するか
も知れない。すなわち，「憲法上外国人の入国の自由は問題となりえず，」㈹「憲法上，外国人は，我が
国に入国する自由を保障されているものでないことはもちろん，在留の権利ないし引き続き在留するこ
とを要求しうる権利を保障されているものでもない。」㈲し，法務大臣の特別在留許可（法第50条）につ
いては，「在留許可を与えるか否かの判断は，法務大臣の自由裁量に属するものであって，当該外国人
の個人的事情のみならず，国内情勢，国際情勢，外交政策等の諸般の事情を総合考慮の上，その責任に
おいて決定されるべきものであり，その裁量権の範囲が極めて広汎である。」（4S）と。ここでは，国家主権
に基づく「自由裁量事項説」が，「外国人の出入国・在留」に関わる処分について繰り返し主張・確認
されてきたことのみを指摘しておけば足りる。（49）
　では，翻って，「難民の認定」は，如何なる性質の処分であろうか。
　まず，「難民」とは，「難民条約」第1条A（2）によると，「人種，宗教，国籍若しくは特定の社会
的集団の構成員であること又は政治的意見を理由に追害を受けるおそれがあるという十分に理由のある
恐怖を有するために，国籍国の外にいる者であって，その国籍国の保護を受けることができないもの又
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はそのような恐怖を有するためにその国籍国の保護を受けることを望まないもの」であり，この定義が
狭すぎるとする批判もあるものの㈹，法第2条3号の2は，同法にいわゆる「難民」とはこの「条約難
民」をいうとしている。次に「難民の認定」（法第61条の2）行為の法的性質については，諸外国にお
いては条約上の「定義」の解釈に裁量性を認める見解や人道的，政策的考慮が働く余地を認める見解も
紹介されているが㈹，わが国では，下級審判決で（sab「許可説」に立ったみられる少数説があったほかは，
ほぼ一貫して，裁量の余地のない講学上の「確認説」に立っている。例えば，「法務大臣の難民の認定
は，（中略）羅束処分であり，法務大臣に裁量の余地は全くない」（53）とか，「これは法務大臣の裁量行為
について定めたものではなく，（中略）申請者が難民の要件に該当する事実が備わっていると認めると
きは，羅束的に難民の認定をしなければならない」anとする見解がこれである。
　すなわち，条約に加盟し，条約上の定義をそのまま法律化し，条約上（そして又法律上）の「難民」
を裁量の余地なく認定するべく義務づけられた行政は，条約もなく（一般外国人の場合）否むしろ慣習
国際法によって国家主権の属性として国の広範な自由裁量に委ねられているとされる外国人の「出入国，
在留」に関する行政とは正に「異質の行政」であり，このことが，異議申立期間の特則を除いて審査法
を適用した実質的理由のひとつとさえされているのであるts5）。
　次に，「異質の行政」の理由として，条約が難民の受入れを締約国に義務づけておらず，難民と認定
することとその受入れは全く別の問題であるとする理由も挙げられている（56）。その趣旨は必ずしも明ら
かではないが，国内法において，「締約国の国内にいる外国人のみを難民として認定する法制度をとる
か，あるいは締約国の国外にいる外国人をも難民として認定できる法制度をとるかは，締約国の立法政
策に委ねているものと解される㈲」が，「難民庇護」は締約国の領土主権に基づくものであるため，外
国にいる外国人を難民と認定することは「法的には無意味，不必要なことになる」（SS）ため，立法政策と
して前者すなわち，「本邦にある外国人」からの申請を基に認定する法制度を採用したとすることを指
すとすれば，ここに特段の「異質性」は認められないであろう。何故ならば，かく言うことは，難民認
定制度はわが国の立法政策に委ねられており，「本邦にある外国人」のみに申請権を付与する制度も難
民条約違反とならないと言っているにすぎず，それは，一般外国人についてどのような「入国・在留」
制度を採用するかはわが国の立法政策に委ねられており，国際慣習法違反の問題を生じないことと同旨
であるからである。
　従って，「異質性」は他にあることになる。まず，わが国は，前述の見解によれば，条約上は国外に
ある難民の受入れを義務づけられてはいないとしても（se＞，国内にいる条約上の「難民」に対しては条約
上の各種の保護を与えるべきことを義務づけられている㈹。この同じ「外国人」であっても，「難民と
しての外国人」と「一般の（「安保条約」等の特別の条約の適用されない）外国人」とで，前者に対し
条約上の各種の保護を与えるべくわが国が義務づけられていることがまずもって「異質」なのである。
さらに，前述したとおり，．難民の認定行為の性質は「罵束処分であり，法務大臣に裁量の余地は全一くLな
い。したがって，難民の認定申請に対し，法務大臣は，外交関係の悪化等外交的配慮や，国内の治安や
人口問題，労働事情等国内的配慮に基づき，定義に定める難民に該当している者に対し，政策的判断に
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よって難民と認定しなかったり，その反対に，定義に定める難民に該当していない者について，政治的，
政略的意図から難民と認定したりすることは，いずれも許されない」㈹のである。しかし，さらに重要
な点を敷行すれば，「仮に難民でない者を誤って難民と認定するようなことがあっても，そのこと自体
は無害であり，その後これが判明した時点で難民の認定を取り消せば足りるが，真の難民を難民でない
と認定した場合，単に認定を誤った法律違反の処分を行い，その結果条約違反の責を負うという外面的
問題を生じるゐみならず，人道主ゆφしゼ・事熊をも拮束歩るとととなのゑゐない」㈲（傍点筆者）ので
ある。すなわち，庇護による保護法益は，生命および身体の安全・自由，精神的自由ならびに社会的自
由であり，このうち，生命および身体の安全・自由が庇護制度上の絶対的保護法益なのである。㈹この
ために，「一般外国人」に対する広い「国際政治的自由裁量」（“）処分の対象となる入管法違反者であって
も‘すなわち，「『本邦にある外国人』とは，合法，非合法を問わず，物理的に日本の領域内にいる外国
人である。しだがって，不法入国者，不法上陸者又は不法残留者であっても，難民の認定を申請するこ
とができる」｛65）のである。　L
　以上のように，「難民の認定」処分は，外国人の「出入国，在留及び帰化」に関わる処分とは，わず
かにその対象者が「外国人」であるという一点を除いては，全く「異質の行政」処分なのである。従っ
て，これらの諸々の重大な相違を総合的に考慮すると，「憲法の要請」する適正手続は，「出入国，在留
及び帰化」に関する処分についてはしばらく措くとして，少なくとも「難民の認定」手続には適用しな
ければならないものというべきである。かく考えると，行手法の立法にあたって立法者には立法裁量が
認められると解したとしても，「難民の認定」「難民の認定の取消し」処分手続を「出入国及び帰化」に
関する処分とともに適用除外としたことは，上述したような「本来最も重視すべき諸要素，諸価値を不
当，安易に軽視し，その結果当然尽すべき考慮を尽さず，または，本来考慮に容れるべきでない事項を
考慮に容れもしくは本来過大に評価すべきでない事項を過重に評価」（66）した疑いがあり，よって行手法
第3条第10号の適用除外規定は，「難民の認定等」（法第7章の2）に関わる処分及び行政指導に適用さ
れる限りで違憲となるというべきではなかろうか。
2）若干の提言（67）
　法解釈論としては，前述のように，適用除外規定自体が「難民の認定等」に適用される限りで違憲無
効となれば，行手法が直接適用されることになり，先の問題点で述べた諸問題の大半は解消又は改善さ
れることになろう。しかしながら，行手法は，「憲法の要請」の一応の「相場」を示したものとされて
おり，前述のような難民認定行政の「特殊性」を考慮すれば，認定に関わるいわゆる事前行政手続にも
「難民調査官」以外の新たな調査・補助機関を設けることも考慮されてよいであろう。さらに，「憲法の
要請」については積極，消極の両論があるものの，不服申立ての審査手続については，既に，審査法の
適用が認められるとする行手法とは異なる立法判断がなされていることはそれなりに評価できるが，認
定機関と不服審査機関が共に法務大臣であり・，その職権行使を法務省内の補助機関のみが補佐（助）す
るという現行制度については，更に一考を要する必要もあろう。例えば，難民認定という「異質」「特
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殊」でかつ「困難i」な行政処分を公正，公平，適正に行わしめるために，かかる行政領域に特別かつ適
格な知見を有する者（例えばUNHCRの関係者など）によって構成される「参与機関」（例えば「難民
認定不服審議会」）を設置するとか，あるいは，不服審査機関自体をいわゆる準司法的な権限をもった
独立行政機関（たとえば，「難民認定不服審査委員会」又は「同審判所」など）として設置することな
ども考慮されてよいであろう㈹。
　また，現行法の建前では，難民の認定手続と退去強制手続は，一応形式的には別個の手続となっては
いるが，退去強制処分の執行により，「本邦にある者」の要件を満たさなくなれば，仮に実体的に定義
に該当する難i民であっても認定を受ける機会が失われてしまうことになる。㈹こうした事例は，両手続
の適正な執行によって防止されることが期待されるが，どうしても制度的な保障が必要であるというこ
とになれば，申請者による濫用を防止する措置とともに，前述した諸改革等も含めて，現行入管法の中
から難民認定に関する事前，事後手続を切り離して新規の立法とすることも必要と考えられるであろう。
そうすれば，先に述べた入管法の中の「第七章の二　難民の認定等」に感じた“違和感”の大半も解消
されることになるものと思われる。
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　号（1998）159～175頁，とくに164～5頁参照。
（33）　「（研究会）行政手続法〈第3回〉」ジュリスト1054号（1994）49頁の高木光発言。
（34）最大判平4・7・1判時1425号45頁。
（35）前掲注（33）・57頁の塩野宏発言，なお，小早川光郎は，本文カッコ書きの部分を合わせて前者の場合も理論的
　にはありうるとも読める発言をしている。
（36）同上・58頁の浜川清発言，56～7頁の小早川光郎発言参照。
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（37）前掲注（29）・128頁の塩野宏発言（傍点筆者）。
（38）前掲注（33）・57頁の塩野宏発言。
（39）前掲注（29）・129頁の小早川光郎発言。
（40）前掲注（29）・130頁の室井力発言。
’（41）前掲注（29）・127頁の小早川光郎発言。
（42）前掲注（29）・129頁の室井力発言。なお，同規約の第12条（移動の自由）の解説については，宮崎繁樹編著
　r解説国際人権規約」（阿部浩己執筆）（日本評論社，1996）168～175頁参照。
（43）Goodwin－Gill，　G．　S．，　The　Refugee　in　International　Law，1985，　p．165．本間浩「東南アジア難民と国際法」国
　際法外交雑誌90巻3号（1991）86頁。
（44）本間浩・同上。
（45＞前掲注（34）の園部意見参照。
（46）樋口陽一ほか編「憲法1』（佐藤幸治執筆）（青林書院，1994）185頁以下参照。
（47）いわゆる「マクリーン事件」の最高裁判決（最大判昭53・10・4・民集32巻7号1223頁）参照。
（48）最判昭34・11・10民集13巻12号1493頁。
（49）現代におけるく主権〉の変容を傭鰍する，和田英夫「現代国家における《主権》の変容と問題」法律論叢70
　巻4号（1998）113頁以下がある。
（50）本間浩r難民問題とはなにか」（岩波新書，1990）97頁。
（51）外務省領事移住部査証室編『欧米諸国における難民の取扱いとその問題点」（本間浩執筆）’（大蔵省印刷局，
　1978）41，49頁参照。
（52）福岡地判平4・3・26判例タイムズ787号144頁。
（53）黒木忠正・細川清『外事法・国籍法」（ぎょうせい，1988）183頁。
（54）前掲注（27）の坂中・斉藤共著書，659頁，山本達雄論文，23頁など。なお，法務省入国管理局法令研究会編
　『注解判例出入国管理外国人登録実務六法』（日本加除出版）では，刊行頭初から「難民の認定」は「難民である
　ことを有権的に確定する行為であ（り）」「裁量行為ではない」とされていたが，（例えば，昭和59年版）その後
　後者の記述部分は削除されている（例えば，94年版）。この変更の理由は判然としないが，仮に，条約第1条A
　（2）にいう　「迫害」の有無の認定にあたって「主観的事情」のほかに，通常人が当該人の立場に置かれた場合に
　も「迫害」の恐怖を抱くような「客観的事情」が存在していることが必要であるとする判例（束地判平元・7・
　5行裁例集40巻7号105頁）などにより，この「客観的事情」の有無の認定・判断に裁量が働くとする理解であ
　れば正しくない。何故ならば，「主観的事情」であれ「客観的事情」であれ，「事実認定」「事実の当てはめ行為」
　（山本達雄など）であれば，理論的には，裁判所の審理，判断の対象であって裁量の問題ではないとするのがこ
　れまでの行政法学の通説的理解であるからである（塩野宏『行政法1（第二版）」（有斐閣，1994）104～5頁参
　照）。
（55）前掲注（27）の坂中・斉藤共著書，679頁，山本論文，23頁など参照。
（56）前掲注（27）の坂中・斉藤共著書，668頁，山本論文，23頁など参照。
（57）前掲注（27）の坂中・斉藤共著書，668頁。
（58）同上・669頁。
（59）　「難民の保護が生存権的必要性という根源的根拠により基礎づけられるものである以上j「難民に対しては，
　最低限の保障としての避難の場所を保障する（消極的保護）義務が憲法上の義務と認められるべきである。」と
　する見解がある。大沼保昭「「外国人の人権」論再構成の試み」法学協会百周年記念論文集第2巻（1983）386
　頁。
（60）同上・661頁。
（61）前掲注（53）・183頁。
（62）同上・184頁。
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（63＞久保敦彦「難民保護に関する現今の法的諸問題」国際法外交雑誌82巻6号（1984）18～19頁。
（64）和田英夫「強制送還と入管行政」ジュリスト401号（1968）40頁。
（65）前掲注（27）の坂中・斉藤共著書，661頁。
（66）東高判昭48・7・13行裁例集24巻6＝7号533頁。同判旨は，周知のように，土地収用法に基づく事業認定や
　収用裁決といった行政処分の際の裁量判断を手続法的に審査判断する方式による裁量権コントロール手法として
　いわゆる日光太郎杉事件判決において示されたものであるが，その法理は，立法裁量の違法性の有無を判断する
　手法としても適用されうるであろう。
（67）難民問題研究フォーラム（代表世話人宮崎繁樹）は，かつて，「日本の難民認定手続一改善への提言」を公
　表し，関係政府機関等へ提出したが（同提言は同書名で現代人文社から1996年に刊行されている），筆者も委員
　の一人として「適正手続」の観点からの報告を行い，その主旨は同報告書の中に取り入れられている。しかし，
　報告当時はなお，法解釈論については充分に考え方が熟せず，行手法との関係については「認定過程の透明化と
　行政手続法の準用」等を述べるにとどまったところがある（同書39頁参照）。しかしながら，最近では，法務省
　入国管理局内においても，行手法や情報公開法制定の動向も含めた研修やUNHCRの関係者，マスコミ関係者等
　による入管行政全般の透明性，公正性を目ざした研修も行われており，改善への動向が見られる。なお，「改善」
　策については，本論文よりも，同提言がより網羅的であるのでそちらをも参照されたい。
（68）欧米諸国における難民認定機関と難民認定手続については，前掲注（51）参照，また，ニュージーランドについ
　ては1991年から新制度が発足しており，UNHCR法務官として同国の「難民の地位控訴局」のメンバーであった
　新垣修による「ニュージーランドの難民認定制度」（明治学院論叢法学研究64号（1998））101頁以下は，この制
　度改革にあたって貴重な参照文献である。
（69）退去強制令書発布処分の取消請求訴訟と難民不認定処分の取消請求訴訟中に前者の処分が執行されたため，
　原告が法所定の「本邦にある者」の要件を失った結果，訴えの利益がないとして却下判決がなされた例がある。
　東地判平4・4・14行裁例集43巻4号617頁。同判決の評釈（北原仁・自治研究70巻7号（1993）133頁以下）参
　照。
（完）
（なかむら　よしゅき）
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